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　　フリッツ・シュノレツ
「古典期ローマ私法」（1）
　（第V部　債権債務関係の法）
早稲田大学ローマ法研究会
　佐藤篤士監訳
Fritz　Schulz，Classical　Roman　Law，1961，0xford　University　Press
（Part　V　Law　of　Obligations）
本邦訳はOxford　University　Pressより翻訳が認められたものである。
訳者はしがき
　これは，Fritz　Schulz，Classical　Roman　Law，Oxford，1961，PartV
Law　of　Obligations．の邦訳である。原著初版は1951年に，第2刷は
1954年に出されており，本邦訳に用いた1961年版は第3刷である。
　すでに本書については1976年に神戸大学の塙浩教授によって第1部の
訴訟法の邦訳が公けにされた（神戸法学雑誌第25巻第3・4号）。続編も発
表されることだろう。にもかかわらず，われわれがあえてこの邦訳を発
表するのは，次のような事情Lによるものである。1971年大学院の・一マ
法研究の授業でr冒一マ法における債権債務関係について」というテー
マをかかげ，本書第V部債権債務関係の法の講読もおこなった。その目
するところは，商品交換法が・一マではどのように形成され，またこれ
に関してもっとも緻密な理論が展開された古典期の法理論はどのような
ものであったか，さらにはこのような法の仕組みや古典法曹の法理論が
近代市民法の形成とどのような関わりを持っているか（勿論短絡するこ
とはできないが）というようなことであった。シュルツのこの本は，こ
の観点からみると，法文批判も厳格であり，カーザー（M．Kaser，Das
r6mischePrivatrechtl，1Aufl。1955；2Au且．1971）やクンケル（」6rs－
Kunke1－Wenger，R6misches　Recht，3AuH．1949）もあったが，これ
らよりもよく古典期の法を浮きぼりにしていると考えたから，われわれ
は古典期の法を理解するために，まずこのシュルツの本を読むことにし
たのである。
　読み進むうちに，次第に現代法ないし現代の法理論との比較ないしそ
の基礎としての・一マ法のあり方をより深く理解することによって，な
にほどか現代の法理論に寄与できるのではないかと考えるようになっ
た。この邦訳を公けにするさいに，はじめは歴史的に現行法や現代の法
理論とのつながりをも指摘するつもりであったが，とりあえず邦訳のみ
を発表することにし，1974年一応の成稿を作りあげた。しかしその後，
佐藤が在外研究員としてイタリアヘ出発したこともあって，発表は今目
までのびのびになってしまった。邦訳は，まず各担当者が試訳を提出し，
これを全員で検討し，最後に全体として佐藤が検討の上文体を整えた。
各部分の末尾に試訳を提出した各人の名前を記載したのはそのためであ
る。したがってこの邦訳は大学院の授業とその後の研究会の成果の副産
物である。原著者の真意がどのくらい正確に伝えられたかどうかおそれ
るのであるが，本邦訳がともかく現代法の研究者にも多少なりとも役立
てば幸いである。
　本書の著者シュルツは，1879年1月16目シュレージェンのブンツラウ
（Bunzlau）に工場長の息子として生れた。18才にして父に先き立たれ
たが，生来の楽天的性格からこの悲しみを乗り越え，大学に進んだ。
1899～1902年ベルリーン大学ではPemiceとSecke1の指導を受け，
若冠26才で“Die　actiones　in　id　quod　pervenit　und　in　quantum
locupletior　factus　estげStudie　zur　Entwicklung　des　Bereichemngs－
begr近e（1905）”をものして教授資格を獲得し，フライブルク，インス
ブルック，キール，ゲッティンゲン，ボンで教鞭をとった後，1931年に
はベルリーンに迎えられた。この間彼はサヴイニー雑誌（Zeitschrift
der　Savigny－Stiftung　f亘r　Rechtsgeschichte）を中心に精力的な研究
活動を展開した。その問題関心は古典法にあり，彼がこの間発表した34
編の作品からみると残された法史料から純粋な古典法を浮きぼりにする
ことに努力をはらったように見受けられる。まさにドイツローマ法学の
次代を担うホープだったといえよう。ところが1933年政権の座についた
ナチスは彼からベルリーン大学教授の身分を剥奪したのである。彼はこ
のような逆境に落されながらもなおドイツにとどまり，学説について苦
しい譲歩をしながらも，古・一マ法（Altr6mische　R，echtMこ逃避せず
??
あくまでも・一マ法の真髄たる古典法を描こうとした。それが1934年に
発表された名著“Prinzipien　des　r6mischen　Rechts”である。この
書物は，1936年英語に訳され，また1946年にはイタリア語に訳され，わ
が国の原田慶吉『P一マ法の原理』（1950年）にも多大な影響を与える
ことになった。彼は1939年ついに意を決してオランダを経てイギリスに
渡り，オックスフォードに迎えられた。ここで彼は，1946年“History
of　Roman　Legal　Science”を発表した。この書物でシュルツは，共
和政時代後期をヘレニズム時代と規定し，当時の弁論家や法曹がヘレニ
ズム文化の影響を受けて，社会に生起する法的諸間題に対処したこと，
その法が文化的精神史的な産物であるという位置づけをおこなった一
これはサヴィニーに通ずる面を持っている一ことは注目に価する。こ
の邦訳の原著Classical　Roman　Lawは，上のような観点に立って純
粋な，またもっとも緻密な・一マ古典法を，一つのまとまったものとし
て体系づけようとしたものということができよう。この本の発刊された
同じ1951年，V　Arangio－Ruiz，H．Coing，H。Jolowicz，M．：Kaser，
H．L6vy・Bruh1，H．Mitteis，S．Riccobono，E．Volterra，F．Wieacker
などなどのヨー・ッパの著名なワーマ法学者たちは，シュルツの生誕
70才を記念して2冊の論文集（Festschrift甜r　Fritz　Schulz。1・II，
Weimar）を編んで彼を祝福した。シュルツは戦後ドイツヘ帰り，フラ
ンクフルト次いでボンで教鞭をとり，1951年名誉教授の栄誉を与えられ，
1957年9月12目オヅクスフォードでその79才の生涯を閉じたのである。
　これまで述べたところからも明らかなように，シュルツの学風は文化
史的また精神史的なものであり，したがって社会経済史的分析の弱さを
指摘できるのであるが，その社会に形成された法を純粋な形で抽出し，
その中にあるものは何かを明らかにしようとした努力は高く評価されな
ければならないだろう。法がそれ自体として後世に大きな影響を与える
ことになったからである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　i五
　　凡　　　例
1．原著のぺ一ジは欄外に（）を付して示した。
1．原著では法源が各節の末尾にかかげられているが，この邦訳では各項ごとにそ
　の頭部にかかげた。
1．　ラテン語の法文にっいては，これを邦訳しその後に（）を付して原文をかか
　げた。
1．ラテン語のテクニヵルタームについては，訳語をはじめに示しその後に（）
　を付して原語を示した。
　　語源を検討した部分については，訳語をかかげ，その後に原語を示した。
　　各項を示す数字はイタリックであらわし，原著では欄外にあるそれぞれの表題
　を，数字に続けて示すことにした。
1．原著の参照項の指示については，債権債務関係の法以外の部分を指すものは全
　部これを除いた。
　　原書注については，これを全部除いた。
　　目次は第V部債権債務関係の法の部分のみをかかげた。
iv
E~: ~s :~ *Fl 
ACI = Atti del Congresso Internazionale di Diritto Ro-
mano, 1934-5. 
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Coll. = Mbsaicarum et Romanarum Legum Collatio. 
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第V部債権債務関係の法 （455）
序説
　785　0bligare　と　obligatio
　obligareというラテン語は比較的古いものであり（すでにプラウトゥスの喜劇
のなかに見られる），この言葉の意味はr拘束すること」であって，それは字義の
とおりにも用いられたし（obligare　tabellam，Plautus，Bacchides，748），また比
喩的にも用いられている。法律用語においては，obligareは二つの場合に現われて
いる。すなわち，obligareremはr物を拘束すること」r担保として，つまり質ま
たは抵当として物を供与すること」であり，obligare　Personamはr人に義務を
課すこと」である。古典期および古典期以後の時代を通じて，obligareは．依然とし
てこの二つの意味で使われていた。obligareに比べて，obligatioという名詞は非
常に遅れて現われる。すなわち，この言葉は共和政末期にはまだ一般に認められた
ものではなかった。この言葉は，プラウトゥスの戯曲にはまったくなく，キケロの
数多い作品のなかですらただ一度現われるにすぎない（ePistlae　ad　Brutum，1・
18．3）。obligareもobligatioもともに，カエサル，ウェルギリウス，タキトゥス，
アープレーイウスなどの作品には存在しない。これらの史料状態はいずれにしても
重要であり，obligareという動詞が早くから存在しているのであるからobligatio
という名詞がそれよりも遅く形成されたとすることはできないと異議を唱えてはな
らない。だがラテン語は名詞を認めることを嫌っていた。たとえば，contractusも
また遅く現われたけれども，contrahereく成し遂げること＞はプラウトゥスによっ
て使われている（後述，799）。adstringere＜拘束すること＞という動詞は古典期
の法学者たちによって使われたが，adstrictioという名詞を彼らは使わなかった。
obligatioは，古典期においてはobligareと同様，物および人にかんして用いられ
るよく知られた法律用語であった（obligatio　rei，obligatiopersonae）。ここでは
1
obligatio　Personae（人の債権債務関係）とobligare　personam（人に義務を課
すこと）だけを考察の対象とし，古典期巨一マ私法の範囲内でこれらの用語の〔法
学上〕専門的な意味を確かめてみることにしよう。
　786　古典期においてはobligatioの定義がないこと
　　法源　D．（44。7）　3pr．；1勿5よ　1％s洗　（3．13）　pr．
　なによりもまず初めに強調しておかなけれぽならないのは，古典期の法学者たち
がobligat三〇についてけっして定義しようとしなかったことである。史料に見られ
る2個の有名な定義（D．44．7．3pL；動3≠。動s≠．3．13pr．）は，その起源を古典期
以後に有するものである。この事実から，古典期の定義は存在しなかったと結論づ
けることができる。もしも定義が存在したとすれば，ユースティーニアーヌス法の
編纂者たちは，すすんでこれを法典の中に挿入したであろう。このことは古典期の　（456）
法学者のもっていた一般的な態度と一致している。彼らは基本的概念を定義するの
を嫌い，ちょうど訴権（actio）や遺贈（legatum）にまったく定義が欠けているよ
うに，債権債務関係（obligatio）の定義もまた欠けていた。したがって，古典期の
法学者たちの用語法を調べることによって，obligatioの意味を明らかにするよう
努めなけれぽならないのである。
　787　古典期におけるobligatioの概念
　古典期の有力な学説によれば，私法の範囲内で使われる場合は，obHgatio（per・
sonae）およびobligare（personam）という言葉は市民法（ius　civile）に限定さ
れていた。obHgatioとは，一方の他方に対する義務を意味し，市民法によって承
認されかつ対人訴権（actio　in　Personam）によって強制しうる二者間の法鎖であ
った。そこでこの定義の意味を説明することにしよう。
　1．obligatioは，所有権（dominium），相続人（heres），相続財産（hereditas）
と同様に，市民法に限定された概念であった。名誉法上の所有権（dominium五〇no・
rarium），法務官法上の所有権（dominium　Praetorium），または名誉法上の相続
人（hereshonorarius），法務官法上の相続人（herespraetorius）が存在しなかっ
たように，名誉法上の債権債務関係（obligatio　honoraria）といったものは存在し
なかった。ある者が法務官法（ius　Praetorium）によりなんらかの行為を義務づけ
　2
られた場合，彼らはobligatioとかobligareという言葉を用いなかった。古典期
の法学者は，このような場合には，r（たとえぽ悪意のde　dolo）訴権によって拘束
される」（actione　tenetur）と言うか，あるいはなんらかの義務を包含するdebere
またはadstringereという言葉を使用した。われわれの知りうるかぎり，告示で
はobligatioやobligareは用いられておらず，したがって，法学者たちはこれら
の言葉を市民法に限定して用いたということができるのである。
　2．特別審理手続（extraordinaria　cogn呈tio）においてだけ義務が強制される場
合にも，obligatioやobligareという言葉は用いられなかった。なぜならば，対
人訴権によって強制できる義務のみがobligatioと呼ばれたからである。それゆ
え，相続人に対して信託遺贈（丘deicommissum）が課せられた場合，相続人は信
託遺贈の受儲（費deiC・mmiSSariUS）のため敵んらかの行為蟻務づけら櫨し〆
たが，この義務は，信託遺贈の訴追（Persecutio面e至commissi）がactio（訴権）
ではなかったために，obligatioとは呼ばれていなかった。法学者たちは，r相続人
は信託遺贈の受遺者に相続財産を返還する義務がある」（heres　restituere　debet
he「editatem租eicommissario，P脇乙Sθ卿．4．3．2）と言うことがでぎても，これ
は古典期の意味でのobligatioをさすものではなかったのである。
　3．物の法（ius　in　rem）から生じかつ対物訴権（actio　in　rem）によって強制
でぎる義務は，obligationesとは呼ばれなかった。したがって，所有者は所有物
取戻訴訟（rei　vindicatio）によって，果実ならびに損害賠償額をその請求に含め
て，物の取戻しを請求することができたのである。法学者たちは，これらの原則を　（457）
記述するにあたり，r物，果実を返還する義義がある」（rem，fructus　restituere
debet）とか，あるいは「それを返還すべきである」（restituere　eum　oPortet）
とは言ったが，obligatioやobligareという言葉は用いられなかった。
　これが古典期におけるobligatioの単純な概念であった。
　788　古典期以後の概念
　古典期以後の時代には，他の領域におけると同様に，この領域においても市民法
（ius　civile）と名誉法（ius　honorarium）との融合が企てられた。名誉法上の債
権債務関係（obligatio　honoraria）という言葉は，もはや名辞上の矛盾とはみなさ
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れなくなり，法務官法上の対人訴権（actio　in　personam）が援用された場合，法
学者たちはいっもobligat至oという言葉を用いることをためらはなかった。さら
に，古典期における通常審理手続と特別審理手続との区別がもはやなくなったの
で，古典期ではただ特別審理手続（extraordinaria　cognitio）においてだけ強制で
きた義務も，今やobligat至onesと称されるようになった。このobligatioの新し
い概念は，注釈と改ざんとによって古典時代のテクストに入り込み，古典期の用語
法を曖昧にしてしまったのである。
　789　ガーイウスの概念
　こうした融合過程は古典期以後の時代に完了したが，この過程の実験的な先鞭と
なったものはすでに古典期に見られる。ここにおいてもガーイウスは，古典期以後
の発展を見通した点でひときわ光彩を放っている。
　　ガーイウスは，不法行為から生ずる債権債務関係（oblig＆tiones　ex　delicto，
　3．182以下）にかんする章の中で，盗訴権（act至ones　furti），暴力強奪物訴権
　（actiones　vi　bonorum　raptorum），アクィーリウス法訴権（actiones　legis
　Aquiliae）および人格権侵害訴権（actiones　iniuriarum）を取り扱っている。
　ところで，現行盗訴権（actio　furti　manifesti），暴力強奪物訴権および人格権侵
　害訴権は，アクィーリウス法準訴権（actiones　legis　Aqu圭1iae　utiles）と同様，名
　誉法上の訴権（actiones　honorariae）であった。にもかかわらず，ガーイウスは
　それらに対してobligationesという言葉をあてているのである。ガーイウスは，
　obligationesという言葉に悪意訴権（actio　de　dolo）や強迫故の訴権（actio
　metus　causa）のような他の法務官法上の罰金訴権をも含めることにしたのでは
　なくて，密接に市民法に関連する訴権に限定したのである。つまり現行盗（furtum
　manifestum）はすでに12表法によって罰一もっとも，これは法務官法上の罰
　金ではなかったけれども一を科せられていた。強盗（raptor）は盗人の一種
　（すなわち，より極悪非道なる盗人fur　improbior）であった。またアクィ一リウ
　ス法準訴権はもちろん密接にアクィーリウス法（1ex）に関連していた。さらに人
　格権侵害にかんしていえぽ，12表法の規定が人格権侵害を規律する法務官法上の
　諸原則の歴史的基礎となったのである。ガーイウスは原則としてその『法学提要』
　4
（lnstitutiones）を市民法に限ったけれども，自己の目的にかなうと思った場合
にはつねに名誉法にも注意を払った。相続法の叙述において，遺産占有（bonorum
possessio）を取り扱ったように，これら法務官法上の罰金訴権を，不法行為から
生ずる債権債務関係にかんする章で論じたのである。ガーイウスは，法務官法上
の現行盗訴権に言及することなしには盗（furtum）を適切に取り扱うことはでき
膨た・襲惚二欝轍燭曝嘉欝麹鰍’1鞍レ
等閑視する三鴬憾雪き薫蕊う帳ム播権侵害、g錘瞬の．轍議ゑ沈る珍表法⑳黒學
だ　ルゆを説明玄ゑ魚ゑ蕊3轟慈後實告悉9辱耶を無視℃ざ鷹勲2鷹9窯髪ゑ9このこ
とにより，ガーイウスは，盗（furtum），不法損害（damnum　iniuria　datum）
および人格権侵害（iniuria）から生ずる一切の績権債務関係に対し，それが市
民法上の訴権（actiones　civiles）によって強制しうるものであれ，名誉法上の　（458）
訴権（actiones　hororariae）意こよって強制しうるものであれ，obligatioという
言葉を用いることにしたのである。ガーイウスは，おそらくobligatioというこ
の新しくてむしろ漠然とした概念の発案者であっただろう。ちょうどガーイゥス
の二重所有権（duplex　dominium；すなわちdominium　civileく市民法上の所　レ／
有権＞とdominium　honorariumく名誉法上の所有権＞）という概念が他の法学
者たちに無視されたと同様に，おそらく古典期を通じてこの概念が承認されるこ
とはなかったであろう。iniuriarum　obligationes〈人格権侵害の債権債務関係＞
という言葉は，『冒一マ法律用語集諏（砺o。動名Ro郷・量ii，748，749）にただ一度
だけ現われるにすぎず，またこの唯一のテクスト（D．4．5・7．1）の中のその用語
が手が加えられたものであることも確実である。また，iniuriarum　obligari〈人
格権侵害の義務を課せられること＞とはけっして言わない。おそらく，ガーイゥス
は信託遺贈から生ずる義務をもobligatioと書いている（Gai．2．184，per
飴eicommissum　obligemus・われわれは信託遺贈によって義務を課す；2・277，
heredem　suum　obligatum　reliquit　de丘deicommisso　restituendo・彼は信託
遺贈を返還するよう義務を課した自己の相続人を残す）。けれども，これら2個
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヘヘげの引環享Qゑ葱箏…聡惣よ。嫉蘇鼎滋戴ざゑ鳶藁蕉蝉あ．熱，第一のテ
まザィヂ
クストのobligemusももともとはregemusくわれわれは取り戻す＞であったの
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　を取り代えたのであろう。いずれにしても，古典期の法学者たちの有力な見解に
　よれば，信託遺贈から生ずる義務には，おそらくobligatioという言葉をあてて
　はいなかったのである。
　790　史料と方法
　古典期におけるobligat圭oの概念については，ぺ・ッツィのr・一マの債権債務
関係』（Perozzi，Le　obligazione　romane，1903）以来白熱した議論がたたかわさ
れてきたが，この著作にはおおむね方法論が欠けている。前述したように，われわ
れの利用でぎるテクストは改ざんされたものであり，こうしたインテルポラーティ
ォーは古典期のテクストをごくわずかに改変するだけでよかった。たとえば，法務
官法上の支配人訴権（aCtiO　inStitOria）を取り扱っている古典期のテクストがr主
人は全部にわたって拘束される」（in　solidum　dominus　tenetur，D・14．3・5・1）と
する場合は，古典期以後の著者や編者はたんにteneturをobligaturく義務を課せ
られる＞に代えるだけでよかった。すなわち，r主人は全部にわたって義務を課せ
られる」（in　solidum　dominus　obligatur，Pα％ゐSoκよ2・6・1）。このようなイン
テルポラーティオーはこれ以上痕跡をとどめてはいない。このため，とくに一冊の
テクストをその他のテクストに注意を払わないで独自に調べていこうとする場合に
は，時としてインテルポラーティオーの立証を不可能なものとしてしまう。そこで，
利用できる数多くの史料全体が考慮されるべきであり，これらのものからもたらさ
れた全体的な印象から結論が引き出されなければならないのである。
　　1．古典期の法学者たちがfurti　obligare〈盗の義務を課すこと＞（％乱伽角
　Ro〃3．ii，979，26以下l　furti　obHgatioく盗の債権債務関係＞はD．27．3．1．22に
　一度だけ現われている，interPolatio）とは述べても，けっしてdoli　obligare〈悪
　意の義務を課すこと＞とかobligare　dolum〈悪意に義務を課すこと＞，PraPter
dolumod1’ga「eく悪意にへ’て義務を課すこと〉（肱肱Ro麟欝肥レ
　iv，374）と言わなかったのは事実である。同様に，iniuriarum　o嚥re〈人格
　権侵害の義務を課すこと〉ともけっして言わなかった（％瓜動先Ro肱iii，749）。
　また，すでに指摘したとおり，iniuriarum　obligatioはただ一度だけ改ざんされ
　たテクストに現われるにすぎない。ガーイウスだけが「もしある者が人格権侵害
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を犯したぽあい，不法行為による債権債務関係が生ずる」（obligatio　ex　delicto
nascitur，si　quis　iniuriam　commiserit）と述べているのである。これは，ガー
イウスに特有な用語法であると言わなけれぼならない。
　2．古典期の法学者たちが，信託遺贈（飼eicommissum）から生ずる義務を
obligatioと述べていないことは事実である。rβ一マ法律用語集』（7bo・動銑
忍o郷ウの範囲に限って言えば，obligareが信託遺贈に関連して現われるのは，
（ガーイウスの『法学提要』を別にすると）4個の引用文中のみである（E㌧36．
1・78；35・2・32・4；36・1・18134・5・7・）。これらはすべて改ざんされている。もし　（459）
もガーイウスの2・184；277が改ざんされていないものであったならば，ここで
もまたそれはガーイウスに特有な用語法だとしなければならない。
　3。上に引用した信託遺贈にかんするテクストのなかに見られるように，時と
して改ざんされたことが明白な場合もある。もうひとつの好例としてはD．46．4．
8・4があり，このテクストは名誉法上の訴権である付加的訴権（actbnes　adie－
cticiae）を取り扱っている。ウルピアーヌスは，正しくr息子は父に義務を課さ
ない」（飢ius　patrem　non　obligat）と述べたが，ユースティーニアーヌス法の編
纂者たちはr市民法上は義務を課さない」（civiliter　non　obligat）と書いた。こ
れは明らかにこの数行後に，r所有者を相手どって生ずる場合は，名誉法上の債
権債務関係」（honoraria　obligationes，si　quae　sunt　adversus　dominum）と
述べているように，彼らが付加的訴権を名誉法上の債権債務関係だとみなしてい
たからである。このobligationesは，たしかにもともと使われていたactiones
・と取り代えたものである。なぜならば，rある者を相手方として債権債務関係が
ある」（obligatio　est　adversus　aliquem）という用法はラテン語の用法ではな
いからである。われわれがこのような文章（ないしはobligatio　contra　aliquem
〈ある者を相手とする債権債務関係＞）に出会ったなら，編纂者たちがactioを
obligatioに置き換えたものと考えてよい（D・12。1．36112．2．9．3117．1．45pr；
21．2．51．3；24．3．64。4；46．1．21．2；46．1。47pr．）。
　4．　これらの事実から，結論として，古典期における有力な用語法はobligatio
という概念を市民法に限定していたとすることがでぎるのである。
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勧　それにもかかわらずわれわれは，以下の議論において名誉法を除くわけには》・か
ないので，古典期のobligatioと古典期以後において名誉法上の債権債務関係
（obligatio　ho塾oraria）と呼ばれたものとをともに含む用語法として古典期以後の
用法を採ることにする。すでに述べたように，テクニカル　タームとしては，
debitumおよびdebereはあまりにも広すぎるので使わないことにした。
潔瓢，。＿　界塾膨
　債権者は満足を得るため例外的に自力救済に訴えることもできる。そこで，賃借
　　　　　　　　　　　　　　　　　∫人は占有者（possessor）ではなかったから，1賃貸の目的物を取り戻すこともでき
た。容仮占有の供与者（Precario　dans）は容仮占有（Precarium）として供与した
物を取り戻すことができる。というのは，容仮占有の受領者（precario　accipiens）
は占有者（possessor）であったにもかかわらず，容仮占有の供与者を相手方とし
てはなんら保護を受けなかったからである。このような場合でない限り自力救済は
禁止された。神聖なマールクスの勅令（decretum　divi　Marci）によれば，自力救
済に訴えることには債権者の請求権の喪失が伴った。債権者は自己の持つ訴権
（actio　civilis＜市民法上の訴権＞，actio　honoraria〈名誉法上の訴権＞，extraordi－
naria　cognitio〈特別審理手続＞による訴追＜persecutio＞）で満足しなくてはなら
灘権者が有責の判決を受けた場合には，身体に対する執行と財産に対す
る灘勲臨債務者の責任、，辮特定の場義叢たので
　　　　　　　　　　　　　　　　》》鈴、婦一副｛ある。
　792権力に服する息子も債務者となれる
　L　権力に服する息子は債務者になることができるし，彼の債権者による訴訟の
当事者となることができた。けれども，息子の身体に対する執行は家長権（patria　（460）
potestas）に対する配慮から除外されていたのである。
　793債務者が弁済しうる範囲内での有責判決（condemnatio　in　id　quod　debi・
　　torfacerepotest）
　法源　D．（14。5）2pr．；（14．5）7［sed＿potest］；（42．1）16［id　est＿alieno］；
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　　（17．2）63pL［etiam］；［attamenコ〈non＞1乃zs♂・血s≠・（4・6）381（50・17）28多
　　（46．2）33［exceptionem］くtaxationem＞．
　2．若干の場合には，身体に対する執行があまりにも苛酷だと考えられて，債務
者の自己の財産評価額に対する責任に限定して，事実上身体に対する執行は回避さ
れた。評価（taxatio）（たかだかなすことのできる限度まで，dumtaxat　in　id　quod
facere　potest）が方式書（fomula）に挿入されたが，これは，債務者の財産によ
ってその債務が返済される限りでのみ審判人に対して有責判決を下す権限を認めた
ものであった。たとえば，債務者が100〔金〕の債務を負っていて50〔金〕の価値を
もつ財産を持っている場合，債務者に対して審判人は50〔金〕のみ支払うべぎであ
るという有責判決を下したのである。法的には，残りの50〔金〕の額について身体
に対する執行の効力を有するが，債務者が債権者に完済することによって身体に対
する執行を容易に回避することもでぎたのである。
　ここでは以下の場合を指摘するだけで十分であろう。
　　（a）全財産の組合員（socius　omnium　bonorum）は，組合訴権（actio　pro
　socio）によって訴が提起される　（後述，952）が，これは告示の特別条項の効
　力に基づいて，rなしうる限度額において」（至n　quantum　facere　Potest）有責
　判決を受けたにすぎない。
　　（b）権力に服する息子が契約に基づき（ex　contractu）なんらかを負担して
　いて，後に家長権を免除された場合，法務官はその告示で，rなしうる限度額に
　おいて」（in　quantum　facere　Potest）その息子を相手どって訴権を承認するに
　すぎないと述べた。これと同様な息子の責任の限定は，息子が父の死亡に際して
　相続人とはならずに自権者（sui　iuris）となる場合に起こった。
　　（c）　アントー二一ヌス＝ピウス（Antoninus　Pius）の勅令の効力に基づいて，
　贈与を約束した者は，rなしうる限度額において」（in　quantum　facere　potest）
　責任を負うにすぎなかった。
　　（d）妻の財産〔嫁資〕返還請求訴権（actio　rei　uxoriae）に対して責任を負
　うべぎ夫は，rなしうる限度額において」（in　quantum　f＆cere　potest）有責判
　決を受けるにすぎなかった。この場合，方式書の中へ評価（taxatio）を挿入す
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　る必要のなかったことは明らかである。
　794生活資保留の利益（bene丘cium　competentiae）
　　法源　D・（50・17）173PL；（42・1）19・1（どちらも改ざんされたものである）
　ユースティーニアーヌス法にあっては，これらの責任を限定された場合には，債
務者は自己の生計を維持するためその財産の一部を保留しておく権限をも持ってい
た。それというのも，comPetentiaとは，中世ラテン語でr生計を支えるための
手段を充足すること」を意味し（comPetentiaから英語のcompetenceないし
comPetencyが派生する），法学者たちが16世紀以来，この特権を生活資保留の利
益（ben面ciumcomPetentiae）と呼んだからである。けれども，古典法にかんす
るかぎり，この言葉は誤っており絶対に用いてはならない。なぜなら，古典法にお
いては，債務者はこのような生活資保留の権限を持たず，たとえそれが贈与者であ
ったとしてもこの権限を持たなかったからである。このような考え方が現われるテ
クストは，すべて改ざんされたものであることは確実である。
　795　自然債務（obligatio　naturalis）
　　法源　Gai．3．119a．
　奴隷はその主人に対しても第三者に対してもいずれも債務者となることはできな
かった。しかしながら，奴隷が第三者になんらかを約束した場合，法務官はその主　（461）
人を相手どった特有財産訴権（actio　de　peculio）を承認した。方式書によれぽ，
審判人には，奴隷が生来自由人であれば債務を課せられるかどうかを問い，かつそ
の奴隷が債務を負担するものであるとの決定を下したならぽ，特有財産（peculium）
の額までその奴隷の主人を有責であると判決する権限が与えられた。
　「ローマ市民法に基づいて自由であれば，判決の効力により被告であるとするこ
　とができる奴隷スティクスが，原告に100〔金〕を与えることを要することが明ら
　かであれば，審判人よ，被告が原告に対して100〔金〕を，特有財産の限度額の
　範囲内において責あるものと判決せよ。もし明らかでなけれぽ〔被告を〕免訴せ
　よ。」（Si　paret　Stichum　qui　in　Numerii　Negidii　potestate　est，si　liber　esset
　ex　iure　Quiritium，Aulo　Agerio　centum　dare　oportere，iudex　Numerium
　Negidium　Aulo　Agerio　centum　dumtaxat　de　peculio　condemnato，si　non
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　paret　absolvito．）
　特有財産の額を算定するにあたって，主人はその奴隷が主人に対して負担してい
るものを差し引くことがでぎる。したがって，古典期の法学者たちは，奴隷にかん
してdebita（債務）およびdebere（債務を課す）にっいて述べたのである。古典
期の法学者たちはこれらの言葉をそれに固有の意味で使っているのではないことを
十分承知していたが，この言葉は都合が良くて，めったに混乱を惹き起こすことに
はならなかっただろう。これらの債務に関しては訴を提起することはできなかった
けれども，ともかくも債務であることに変わりはなかった。したがって，もしもこ
れらの債務が弁済された場合には非債弁済不当利得返還請求訴訟（condictio　in－
debiti）は提起できなかったのである。さらに，これらの債務は信命（飼eiussio）
または質権設定（pignoris　datio）によって保証されることもあった。古典期の法
学者たちがobligatioやobligareという言葉を用いなかったことは明らかだが，
ガーイウスの『法学提要』にあるたった一か所の引用文（3．119a）においては，奴
隷の債務は自然債務（obligationes　naturales）と呼ぽれている。この言葉はr法
学提要』のこの箇所においてしか見られず，しかもガーイウスはこれに説明を加え
ていないので，意外な感じを与えている。rかつ主たる債務が市民法上の債務であ
ると自然法上の債務であるとを問わず，あらゆる債務に付加することができる」と
いう決定的な文章（at　ne……adiciatur）は，付加的文言のように思われるけれど
も，ガーイウス自身それを書いたのであろう。ガーイウスは，古典期以後の時代に
はおそらく一般的に使われることになった自然債務（obligatio　naturalis）という
言葉を用いた最初の人ではなかったかと思われる。
　奴隷の債務は自然債務の顕著な場合ではあったが，これが唯一のものではなかっ
た。娘（丘lia　familias）の法的地位はこの点で奴隷の債務と非常に類似していた。
というのは，奴隷と同様に娘は債務者となることができなかったからである。娘の
父および第三者に対する彼女の債務は同じく自然債務とみなされた。権力に服する
息子は自ら契約を締結することはできたが，自分の父を相手方としてはできなかっ
た。したがって，自分の父に対する息子の債務は自然債務であった。しかしなが
ら，古典法の下では，自然債務は権力に服する者の場合以外に存在しなかったので
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あり，それ以外の場合が知られるようになったのは古典期以後の時代においてであ　（462）
る。したがって，未成熟者が後見人の助成（auctoritas　tutoris）なしに約束をし
た場合，彼は自然に債務を課せられた者（naturaliter　obligatus）とすらならなか
った。その債務は明らかに弁済原因（causa　solvendi）となったが，信命（fidei冊
sio）によって保証されることはできなかった。われわれの史料では，時としてこれ
を自然債務（obHgatio　naturalis）と呼んでいるが，これらのテクストには信愚性
がない。われわれは，訴を提起することのできない債務という人為的な現象につい
て，これ以上詳説するつもりはない。利用できるテクストは非常に改ざんされてい
て，今目多くの研究があるにもかかわらず，その位置づけはまだ十分に明確なもの
となってはいない。
　796評価
　冒一マ債務法はつねに特別な賞賛を受けてきており，・一マ法のその他の領域に
比ベヨーロッパ法により大きな影響を及ぼしてぎた。ゲルマン法の戦闘的な闘士オ
ットー＝ギールケ（Otto　Gierke）ですらつぎのように言っている。
　　rローマ法の勝利は，債権法の領域においては，それ以外のどの領域における
　より完壁なものであった。疑う余地もなく債権法は，P一マ人の法における天才
　のもっとも偉大でもっとも完全な創造物であって，全世界的な規模の商業交易に
　適用することがでぎたのであり，しかも論理的には，もっとも詳細な論点まで展
　開したのであった。それらは，ゲルマン法においてはほとんど現われなかったも
　のである。そのうえ，債権法は普遍的な性格を持っており，ローマ法のこれ以外
　の領域がそうであったのとは異なり，ローマの社会経済生活の特殊な諸条件と密
　接な関連をもつものとして存在したわけではなかった。したがって，これがロー
　マ法の王座を占めたのであり，今日に至るまでその卓越した力を保持している。」
　このような讃辞は，全体として16世紀から19世紀にかけて行なわれた現代化され
たローマ法にかんしては十分根拠がある。だが古典法およびユースティーニアーヌ
ス法にかんしては，よりいっそう冷静な評価が必要である。
　1．　冒一マ人は債権債務関係を徹底的に研究した最初の民族であるというのは確
かである。史料のなかでとりあげられ論議された問題が豊富なことは驚嘆すべきも
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のであるが，律一マ法によって影響を受けなかったこれ以外の法については，この
点で初歩的であるように思われる。主としてこれは，人の法，家族法，相続法およ
び物の法にかんする領域のことだが，メイトラソド（Maitland）が契約にかんする
一章を始めるにあたって書いた冒頭のつぎの文章を引用するだけで十分だと思われ
る。
　r契約法は、ノルマン人の征服以前には，イギリス法の諸制度のうちでもけっし
　て顕著な分野を占めるものではなかった。事実，これは未発達であった。今日わ
　れわれが与える優位性をそれが勝ちとるまでには，何世紀もの歳月を必要としな
　ければならなかった。ヘイル（Hale）やブラックストーン（Blackstone）の学
　問体系においてさえ，これは財産法（Law　of　Property）に対するたんなる補論
　としてしか扱われなかった。」
　この観点からみれぽ，人間の文明史において，巨一マ債務法は，実に偉大であり　（463）
かけがえのない成果なのである。
　2．詳細にみると，われわれは諾成契約や不当利得返還請求訴訟のような制度が，
非常に価値をもっており，まったく独自のものであるということがでぎよう。「契
約は遵守されるべきである」（pacta　sunt　servanda）という原則は断固として貫
徹されていた。信義（bona　fides）はもっとも有力な役割を演じたし，古典期の人
格権侵害訴権（actio　iniuriarum）は，それほど重要でない利害関係を保護するた
めに強力でまったく特色のある救済であった。また悪意訴権（actio　de　dolo）は，
あらゆる種類の詐欺に対する有効な武器であった。
　3．　しかしながらわれわれは，ローマ法のこのように多くの讃辞を受けた領域の
もつ重大な欠陥を看過してはならない。他の分野と同じようにこの領域においても，
古典期の法学者たちの不毛な保守的傾向は，当然債務法の近代化が果されなければ
ならないときにそれを妨げたのであった。契約体系における中心的形態である間答
契約（stipulatio）は古い様相を呈していた。それにもかかわらず，法学者たちは，
文書契約をもってそれと置き換える代わりに，それを執拗に温存したのであった。
売買法はことのほか複雑であったし，とくに客体にかんする売主の理疵担保責任に
ついては複雑であった。借間の賃貸およぴ自由人労働の雇傭は十分には発達しなか
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った。債権譲渡を認めるのを嫌ったことは，技巧的で厄介な代用物を生み出すこと
となった。盗（furtum）にかんする法は複雑であり，部分的には古いものであっ
た。このような一覧表は容易に拡げることができるだろう。古典期以後の法学者，
とくにユースティーニアーヌス法の編纂者たちは，衰退した古典法を近代化する企
図を持ってはいたが，そうした任務は彼らの能力を越えていた。不用意になされた
改ざんは，無用の果てしない論争へと道をつけただけであった。たとえぽr債権者
は特定履行を請求できるかどうか」（an　deditor　praecise　teneatur），もしそれが
でぎるとすれば，どの程度まで請求できるのかという基本的な問題が，幾世紀にも
わたって論争されたのである。
　797本書の扱う範囲
　本書において，われわれは古典期の主要な諸制度を概括的に述べることに限定し
て，さらにそれ以上の詳細については，すべて別の書物にゆずることにする。現代
にあっても，債務法にかんする包括的な仕事はまだひとつも存在しない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（西村隆誉志）
第1章　契　約　法 （465）
　1．序
　798　体系的理論の欠如
　古典期の法学者は今目われわれがr契約」と呼んでいるものについて体系的理論
を展開しなかった。彼らは概して契約の個々の型態を議論することで満足し，例外
的にあえてより一般的な意見を展開した場合でも，その意見は依然として未熟なま
まであった。古典期には一般化と体系化に対する関心が最後まで欠如していたこと
は明らかである。それに比べて，古典期以後の諸法学派はこの点について強い関心
を示したが，しかし全体的に眺めれば，今日の契約の一般理論は・一マ普通法学
（：Roman　common　law）に負うものである。まずはじめに古典期の用語法から考
察することにしよう。
　799　contrahere　と　contractus
　　法源　Gai．2．14，38；3．88，89，91；生2．182．
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　COntrahereという動詞は歴史が古く，字義どおりにも比喩的にも用いられた
（The畠L．L．iv．757以下，764）。比喩的に用いられる場合，contrahereは一般に
r成し遂げること」，r犯すこと」，rもたらすこと」（admittere，committere，con－
sistuere）を意昧し（yb6．珈鑑Ro解．i。1001），contrahere　invid量am　rねたむ」，
C．0晩nSiOnem　r衝突する」，C。amiCitiam　r好意をもつ」，C．inimiCitiaS　r敵意を
もつ」，c．cu1Pamr過失を犯す」，c・crimenr罪を犯す」，c．stuPrum　r淫蕩を行なう」，
c．incestum　r不貞をな行う」，c・aes　alienum　r負債を負う」，c・societatem　r組合
を結成する」，c　nuptias　r婚姻を結ぶ」などのように用いられた。研究者が注意し
なけれぽならないことは，contrahereがラテン語の通常の用法では第一義として
「契約を結ぶこと」を意味したと信じないようにすることである。古典期の法学者
でさえ，前述の意味でcontrahereを用いた。これに関連するテクストの中には改
ざんされたものがある。しかしガーイウス（動鉱2・14）が「無体物とは接触できな
い物をいう。たとえぱ……どんな方法であれ，取り結ぽれた債権債務関係である」
（lncorporales　res　sunt　quae　tangi　non　possunt　qualia　sunt……obligationes
quoquo　modo　contractae）と言う場合，そこにおいて彼がr契約から」（ex
contractu）生ずる債権債務関係だけでなく，r不法行為から生ずる債権債務関係」
（obligationes　ex　de1三c亡o）をも念頭に入れていたことは確かである。
　contrahereという動詞に比べて，contractusという名詞が現われたのはずっと
後になってからのことである（Thθ＄L　L　iv・753以下）。キケ・より以前の時代
にそれを辿ることはできない。カエサル，キケ・，サルスティウス，リーウィウス，
タキトゥス，スエートーニウス，大プリーニウス，小プリーニウスの著作にはこの
言葉はまったく見られない。キケ・は時折res　contracta（あるいはcontrahenda）
にっいて述べているが，けっしてcontractusという言葉を使っていない。非法律
史料の最初のものはウァル・一の『農業について』（De　re　rustica1．68）である。
そこではcontractusの意味はrぶどうがしなびること」である。それ以後4世紀　（466）
までの非法律史料においてさえ，この言葉はぎわめて稀にしか見られない。最初の
法律史料はキケβの著名な友人セルウィウス＝スルピキウスの『嫁資の書』（Liber
de　dotibus）の中に見られる。彼は婚約を取り扱うに際し，Is　contractus　stipula・
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tionum　sponsionumque　dicebatur　sponsaliaと述べている（Ge11ius4．4聾
Bremer，動短ψ名イ4磁6加4彪伽σ，i．2261Secke1－K怠bler，動7」5ッ％孤！1磁6勉ε渉．i，
33）。翻訳するならば，これはrこの作ること（contractus）または誓約は婚約と
呼ぽれた」となるであろう。明らかに法律用語としてのcontractusは共和政後期
の法律家，おそらくセルウィウス自身によって新しく作り出されたものであろう。
もともとこの言葉は「作ること」を意味したにすぎず，そのため，属格の名詞と結
びついて，たとえば，contractus　stipulationis（問答契約を作ること），contractus
emptionis（売買を作ること）のように用いられた。しかし，法学者がこの新しい
言葉を契約にのみ適用したので，それはそれに固有なものとして契約という意味を
得るに至った。ラベオーはcontractum（contractusではない）の定義を試みた。
残念ながら，これにかんするテクスト（D．50・16。19）は原形をとどめておらず，復元
できないが，彼がこの用語を契約に限定して用いたことは明らかである。ペディゥ
スはrそれ自体に合意を含まないものは，いかなるものも契約ではない」（nullum
esse　contractum　qui　non　habet　in　se　conventionemウとはっきりと断言した
（D．2．14，1．13）。われわれにはcontractusという用語の用いられているすべて
のテクストを取りあげて議論することはでぎない。それらは部分的に改ざんされて
いるため，慎重な批判的検討を要するからである。しかし，ガーイウスの『法学提
要』にある著名な二，三の節については，それらがこの問題にかんする今目の議論
のすべてを混乱させてきた以上，検討を加えることは不可欠である。分類を好んだ
ガーイウスは大胆にも次のように述べている。
　rこれからわれわれは債権債務関係に移ろう。その最大の分類は二種に分けられ
　る。すなわち，すべての債権債務関係は契約から，あるいは不法行為から生ず
　る。」　（3。88：Nunc　transeamus　ad　obligationes．quarum　summa　divisio
　in　duas　species　diducitur；omnis　enim　obligatio　vel　ex　contractu　nascitur
　vel　ex　delicto．）
明らかにこれはありとあらゆる債権債務関係を分類したものである。その結果，不
法行為だけを除くとしても，契約は，債権債務関係を生じさせる一切の法的行為
を包含しなければならないことになり，したがって不当利得返還請求訴権（condi・
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ctio），事務管理訴権（actio　negot圭orum　gestorum），後見訴権（actio　tutelae），
そして債権遺贈（1egatum　per　damnationem）から生ずる債権債務関係でさえ契
約による債権債務関係の部類に入ることになったのである。ここまでは明白であり，（467）
また，とにかく明白であると言うべきであろう。rガーイウスは自分の述べたこと
についてはっきり意味づけしなかった」とか「入門書なので彼に正確さが欠けたの
かもしれない」というよく言われる議論は適当ではないであろう。この二分法は
『法学提要』の4．2と4、182で繰り返され，後者では後見訴権がはっきりと契約
から生ずる債権債務関係の部類に入れられている。他方，ガーイウスは，3．89以下
で契約から生ずる債権債務関係を記述するにあたり，今日われわれがr契約」と呼
んでいるものに問題を限定し，3．91では非債弁済不当利得返還請求訴権（condictio
indebiti）が契約による債権債務関係から生ずるものではないと述べている。した
がって，不当利得返還請求訴権が不法行為による訴権でないことは確かであるか
ら，彼の二分法が十分なものでないことは明らかである。たしかに3．91は改ざんさ
れているかもしれないが，第二文sed．＿。。contrahere（しかし，この種の債権債務
関係は契約から生ずるとは認められない）を除くとしても，3．92以下の諸節が今日
の意味における契約のみにかかわるものであるという事実は依然として残る。この
あまりにも明白な矛盾については，せいぜいわれわれが扱っているのは未完の講義
案であり，ガーイウス自身が公刊したのではなかったと推測して説明するしかない。
けれども，次の二点については異論のないところであろう。
　1．rすべての債権債務関係は契約から，あるいは不法行為から生ずる」というガ
ーイウスの言葉はたびたび推測されてきたように，共和政期の教科書に由来するも
のとは考えられない。たとえそのような書物が存在したにせよ（実際それは幻想に
すぎないのだが），obligatioもcontractusも共和政期に通用した法律用語ではな
かったのであるから，この書物がそのような一文を含むということはありえない。
　2．cOntractusにかんするガーイウスの大まかな概念は彼の前にも後にも古典
期の法学者たちには知られていなかった。これの反証を挙げるために，次のような
若＝Fのテクストが引きあいに出されてきたが，これらには信懸性がない。
　　D・3．5・15　ここでは事務管理（negotiorum　gestio）がcontractusとして記
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　述されているように見えるが，もともとのテクストは委任（mandatum）を受け
　た委託事務管理人（procurator，受任者）を扱ったものである。
　　D．42．4．3．3；42．4．4r相続を承認した場合，未成熟老が『contrahere』した
　と見なされる。しかし，錯乱している者も『contrahere』したと見なされる。」
　（videtur　impubes　“contrahere”　cu孤　adit　hereditatem．　Se（1　et　is　qui
　miscuit　se，“contrahere”videtur．）ここでのcontrahereの意味は，r未成熟
　者と契約を結ぶこと」（quod　cum　pupiUo　contractum　erit，Lene1，E42砿§204）
　という告示条項の中で用いられたcontrahereという言葉がr相続の承認」（aditio
　hereditatis）を含んでいるということである。
　　D・50・17・19前文　r（相続人が）任意に受遺者とcontrahereしない場合……」
　（一・・cum（heres）non　sponte　cum　legatariis　contrahit・）このテクストは・お
　そらく遺贈を実行するための担保問答契約（cautio　legatorum　servandorum
　causa）について述べているものだろう。
　　n11．7．1．このテクストは真正なものではありえない。乃2吻躍加6ゆ。を見
　よ。
　　n5・1・57このテクストは〔contractusという概念が存在したことについて〕（468）
　何ら証明するものではない。しかし，これはおそらくウルピアーヌスによって書
　かれたものではないであろう。加40劣挽！醐ρ・を見よ。
　ガーイウスの『目用法律便覧』（Res　cottidianae）では二分法は棄てられて，三
分法に代えられた。
　　D．44・7・1前文r債権債務関係は契約から生ずるか，あるいは不法な行為から
　生ずるか，あるいは若干の特定の法によっていろいろな種類の原因から生ずる。」
　（Obligationes　aut　ex　contractu　nascuntur　aut　ex　maleficio　aut　proprio
　quodam　iure　ex　varlis　causarum最guris．）
このテクストは古典期以後のものであろう。しかし，この著作そのものはおそらく
古典期以後の時代の初期に書かれたので，このことからガーイウスのcontractus
にっいての概念が彼の後に現われた古典期の法学者に採用されなかった事実が明ら
かとなる。おそらく，この概念は，彼のobligatio自体の概念（前述，789）や彼自
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身貫徹できず，また優れた法学者の誰からも採用されなかった二重所有権（dUPlex
domin玉um）と同じく，ガーイウスの大胆な創造になるものであった。
　　アリストテレース『ニコマコス倫理学』1131a，1以下は次のように言う。
　　τ6）レ7ムρσひレαえλαγμ4τωレτaμεレ6κ06σ‘6♂στ‘τ々δ7dκ06σごα・6κ06σごα　μεレ
　τ々　τ0‘4δε　0ぞ0レ　πρ屍σご9，　δンウ，　δαレε」σμδ9，　♂776ηy　lとρりσ‘9・，　παρακαταθラκη，
　μイσθωσ‘9…τφレδ，ακ0～♪σ♂ωレτ凌μ初λαθραεα，0ど0レ髭え0πカ…τaδ＆β！α‘α，050レ＿
　θ凌レατ09，凌ρπα7，〉＿
　アリストテレースはここではsynallagma（σ砂α2雁7μα）という言葉を（ギリシ
　アの法律慣用語とは対照的に）r債権債務関係を生じさせる行為」の意味で用い
　ている。したがって，次のように翻訳しなけれぽならない。
　　r債権債務関係を生じさせる行為は意思に基づいてなされるか，意思に基づか
　　ないでなされるかのいずれかである。意思に基づいてなされるのは，売買，金
　　銭の貸借，保証，物の貸借，寄託，賃貸借のようなものである。……意思に基
　　づかないでなされる行為は窃盗のように秘かに行われるか，あるいは殺人，強
　　盗……のように暴力によって行われる。……」
　　　すなわち換言すれば，rすべての債権債務関係は契約から生ずるか，あるい
　　は不法行為から生ずる。」
　　　おそらくガーイウスはアリストテレースのテクストをアリストテレースの著作
　　で，あるいはそれを伝える間接史料で読んだのであろう。
　　　J．Partsch，Aus　nachgelassenen　und　kleineren　verstreuten　Schriften
　　（1931），12；Beseler，Z．1ii（1932），294，；Bortolucci，ノ10如CI　i（1935），261
　　は不十分である。
　かくてわれわれは次のような結論に到達する。contrahereは依然として広い意
味で用いられていたが，contractusは古典時代の最盛期の有力な法学者の慣用語
としては，r契約」すなわち市民法により承認せられ，かつ債権債務関係を発生さ
せるために当事者双方によりなされた合意を意味していたということである。
　800　契約の種類
　　法源　GaL3・89，92，95a，96，135，136；D．（44．7）1．1－3，5－6．
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　ガーイウス（3．89）は契約を四種に，しかも四種だけに分類した。
　1．要物契約（物により発生する債権債務関係re　contrahitur　obligatio）
　2．言語契約（言語により発生する債権磧務関係verbis　c・oり　　　　　　　　（469）
　3．文書契約（文書により発生する債権債務関係1itteris　c・o・）
　4．諾成契約（合意により発生する債権債務関係consensuαo・）
この分類はけっしてうまく工夫されているとは言えない。おそらくガーイウスによ
って発案されたものであろう。
　　re　contrahitur　obhgatioとは，債権債務関係が有体物を引渡すことによって
　成立するようになることを意味する（消費貸借mutuuln，寄託depositum，使用
　貸借commodatum，質Pignus）。その他の点で，このグループを構成する契約
　には共通点は何もない。
　　verbis　contrahitur　obligatioとは，これらの契約には特定の口頭による（文
　書ではない）言葉が必要であることを意味する。このグループには，第一に問答
　契約（stiPulatio）が含まれるが，しかしまた嫁資の言明（dotis　dictio），自己の
　保護者に対して労務を約束するために被解放自由人がなした宣誓約束も含まれる
　（Gai3・95a）。このグループの名称は，厳密に言えば，それ以外の契約が言葉で
　はなくて，身振りによって締結されるということを意昧するため，誤解を招きや
　すい。
　　litteris　contrahere　obligationemとは，単にr文書契約をなすこと」を意味
　するのではない（後述，870を見よ）。
　　consensu　contrahitur　obligatioとは，債権債務関係が単なる合意（nudus
　consensus）で成立するようになることを意味する（売買emptiovenditio，賃
　約10catio　conductio，組合societas，委任mandatum）。この名称もまた，合意
　がいかなる契約にも必要であるので不十分である。要式がないということを別に
　すれぱ，このグループの契約にはほとんど共通点がなく，むしろ混成した一団を
　形成している。
　この分類は根本においては的確なものである。事実，古典期にはこの一覧表に列
挙されたもののほかに契約は存在しなかった。握取行為（mancipatio），法廷譲与
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（in　iure　cessio），引渡（traditio）は契約の分類に入れられていなかった。これら
は合意と考えられるかもしれないが，しかし，これらのものはもともと所有権譲渡
の行為だったから，契約とは呼ばれなかったのである。信託を原因とする握取行為
（manciPatio飼uciae　causa）さえ明らかに契約と呼ばれなかった。ガーイウスは
契約を説明するに際して（3。90以下），このことを述べてはいないが，これより後
の一節（4。182）で，彼は信託訴権（actio丘duciae）を契約に基づく訴権（actio
ex　contractu）だとしている。しかし，この後者のテクストは前にも述べたように
（前述，799），後見訴権（actio　tutelae）も契約による訴権の一つとして分類して
いるため，指導的な法学者の用法がどのようなものであったかを十分に証明してく
れるものではない。
　801準契約
　法源　動砿珈s云．（3．27）pr。一6；D．（44．7）5pr．，1［sed　quia＿…videntur］；
　2．3　［quasi…＿datione］・
　r準契約」という言葉は法源にはまったく存在しないが，あるグループの債権債
務関係（後見tutela，事務管理negotiorum　gestio，遺贈，共有communioおよ
び不当な利得）は契約に準じて生ずる債権債務関係（obligationes　quae　nascuntur
quasiex　contractu）あるいは契約に固有でないものから生ずる債権債務関係
（obligationesquaenascunturnonproprieexcontractu）と説明されている。この二
つの用語は古典期以後になってはじめて現われたものであり，前者は明らかにビザ
ソチン期のものである。この分類全体はスコラ的なものにすぎず，実用的価値はない。（470）
　802　合意約束（pactum　conventum）
　法源　．P伽乙S6卿．（2．14）11Co％s％1銑4．9を参照。C．（4．65）27；D。（2．14）
　7。5（古典期以後のテクストであることは確実）；n（19．5）231（19．5）1．1
　　［civilem］．
　pacere，pagere，pacisci，pactio，pactum，convenire，conventio，pactum
conventumは古い時代の表現として挙げることができよう。これらは，いかなる
種類のものであれ，合意を示すのに適しており，事実，しばしばこの一般的な意味
で用いられることがあった。しかし，pacereとpacisciのもともとの意味はr妥
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協すること」，r和解に至ること」であった。pactumはr和解」，r合意」を表わし，
売買，賃約，金銭貸借のような契約を意味するものではなかった。
　　12表法1．7：Ni　pacunt，呈n　comitio　aut　in　foro　ante　merid孟em　causam
　coiciunto．r両当事者は妥協に至らざれば，正午までに民会または広場にて訴訟
　手続を開始すべし。」
　　12表法8．2：Si　membrum　rupsit，ni　cum　eo　pacit，talio　esto．「ある者が
　他人の四肢を切断し，彼と和解に至らざれば，同害報復を受くべし。」
　pactumは古典期の専門用語としては「妥協〔和解〕」を意味し，そしてどのよう
なものであれ，無方式の付加的約束をも意味していた。たとえば，もしある者が問
答契約により7月1日に一定額の金銭の支払いを約束したが，その後債権者から期
間を猶予してもらった場合，これは無方式の免除約束（pactum　de　non　petendo）
と呼ばれた。握取行為に付加された約束も同様にpactaと呼ばれた。たとえば，
信託約束（Pactum佃uciae）やすでに述べた質物売却約束（pactum　de　pignore
vendendo）であり，そのほかの例もいくつか挙げることができよう。法務官告示
には「合意約束にっいて」（De　pactis　conventis）という特別の標題があった。こ
れはこの標題の言葉遣いそのものであった。この標題で法務官は次のように宣言し
た。
　rおよそ合意約束にして，その成立に悪意なく，また法律，平民会議決，元老院
　議決，皇帝の勅令および裁決に違反せず，もしくはこれらの規定をあざむくこと
　のない者，本職これを保護すべし。」Pacta　conventa，quae　neque　dolo　malo
　neque　adversus　leges　plebis　scita，　senatus　consultaっ　edicta　decreta
　principum　neque　quo　fraus　cui　eorum　fiat　facta　erunt，servabo。
このやや仰仰しい宣言は実際にはきわめて控えめな意図しかもっていなかった。事
実，これが対象としたものは和解および債務の制限または免除を目的とした付加的
約束のみであった。そして，法務官はこの条項によって，そのような約束に約束の
抗弁（exceptio　pacti）を付与して保護することを約束したのであった。法務官は
不法な目的を持たないすべての無方式の約束に対して訴権を与えたというわけでは
なかったのである。たとえぽ，ある者が金銭を借用し，約束により（問答契約によ
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るのではない）利息の支払いを約束したとしても，債権者は利息に対する訴権をも
たなかった。約束が訴権を援用できるのはきわめて例外的であったのである。した　（471）
がって，信託約束（pactum租uciae）は信託訴権によって保護されたのである。
さらに誠意訴権（iudicium　bonae租ei）をもたらす契約（たとえぽ売買）に付加
された約束が訴権を援用できたのは，裁判官が信義よりして（ex丘de　bona）とい
う方式書の条項に基づいてその約束を承認しなけれぽならなかったからである。こ
の原則が契約締結時に付加された約束（pacta　in　continenti　adiecta）に限られて
いたのか否かは依然として問題である。利用できるテクストが大幅に改ざんされて
いるからである。二，三の無方式合意は法務官法（ius　praetorium）上強制できる
ものとして告示の中に述べられている。たとえば，弁済約束（constitutem　debiti・
後述，963）。今目の研究者は通常それらを法務官法上の約束（Pacta　Praetoria，後
述，962）と呼んでいるが，それらは告示の中でも，法学者からもpactaとは呼
ばれなかった。結局，法務官は告示に規定されていない場合には，事実訴権（actio
in　factum）を付与することにより，どのような合意であれ，保護したのかもしれ
ない。しかし，そうすることはきわめて稀なことであった（後述，90ヱ以下）。
　803　古典期の制度の衰退
　以上述べたことから引き出すべき結論は，古典法が一連の固定した典型的な（市
民法上および名誉法上の）契約しか知らなかったということである。一定の範囲内
で当事者はこれらの〔契約の〕類型を個々の目的に適合させることができたであろ
うし，また間答契約のカバーする範囲はきわめて広範であった。しかし，契約当事
者はまったく新しい型の契約を締結することはできなかった。たとえば，間答契約
に代えて文書契約を締結することはできなかった。無方式の契約は広く，おそらく
きわめて広く認められていたが，その厳格に限定された領域の外では問答契約の支
配する形式主義の王国が存在した。この古典期の制度は古典期以後の時代になると，
いわゆる無名契約（後述，901）の承認により大ぎく動揺し，ついにはその礎石たる
問答契約を引く抜くことにより完全に崩壊した。中世以降間答契約はカノソ法と自
然法の影響を受けて無方式の契約にとって代わられるに至った。これはまったく愚
かな行為であり，その結果，無方式の契約はすでに非常に柔軟となっていた巨一マ
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法の下でも一度も享受したことのなかった地位を得たのである。たとえぽ，保証の
ような危険な契約に対しても，方式は必要とされなかった。たしかに聞答契約は時、
代遅れではあったが，これに代わるものとして正当なものがあるとすれぽ，それは
文書契約であったであろう。
　804本書の扱う範囲　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（472）
　本書では古典期の契約法のみを扱うことにする。その共和政期の歴史は割愛し，
古典期以後の法については簡単に触れることにしたい。担一マ契約法の中世と現代
における展開については一切扱わないことにする。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（谷口貴都・中村　達）
　2．　問答契約一般
　805古典期の方式　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（473）
　　法源　Gai．3．92，931D．（45。1）1．4［nisi　in　decemコ；［1icet……inesse］；
　　P側乙S6鉱（2・3）1；（5・7）1；（5・7）2，最初の文章l　C・（4・32）11D・（45・1）
　　137pr．［ut　tamen＿．曾possit］；［ceterum＿．D。spopodissetコl　D．（45．1）65，
　　sed　［et］　si；［non］　obesse；　〈non＞obligaberis；＜non　obligaberis〉．
　古典期の問答契約（stipulatio）は，方式契約であったが，その方式はきわめて
単純なものであった。債権者となろうとする者（要約者stipulator）は債務者とな
ろうとする者（諾約者promissor）に一定の約束をする用意があるのかどうかを尋
ねた。後者はそこでただちにこの約束を行なった。キケ冒の時代においてすら，諾
約者は，彼が答えるに際して，問の内容を繰り返す必要はなかった。彼はただ一語
で約束をすれぽよかった（Cicero，pro　Caecina，3・7：もし，ある者があることを
誓約し，そのことにおいてただ一語で拘束されるかぎりでは…＿Si　quis，quod
spopondit，qua　in　re　verdo　se　obligavit　uno＿＿）。
　　かくして，問答契約（stipulatio）の最も簡単な形式は次のようなものである。
　要約者：あなたは私に100〔金〕を与えることを誓約するか。
　諾約者：私は誓約する。
　（Stipulator：Centum　mihi　dari　spondes？
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　　Promissor：Spondeo．）
　dare〈与えること＞ではなく，dari〈与えられること＞であることに注意せよ。
　法律的用語法ではsPondere，Promitereは対格および受動態の不定法を伴って
　用いられる。古典期の法文にdareが用いられている場合は，それはおそらくま
　ったく書いた人の責に帰せられる。史料については，Vbo．加角Ro粥．ii・296；さ
　らに，Stolz－Schmalz，Z，α≠．G翅卿卿．εy卿砿．§170を見よ。
　握取行為（manciPatio）におけるようないかなる厳格な方式（formula）も必要
とされなかったし，またいかなる定まった式語すら存在しなかった。当事者がロー
マ市民であると外国入であるとにかかわらず，ギリシア語を使用することも（紀元
3世紀には，ギリシア語やラテソ語以外のどんな言葉を使用することも）認められ
ていた。sponsio（すなわち，spondesne？一sPondeo・方式でなされるstiPulatio）
を使用することがでぎたのはローマ市民だけで，これはラテン語を用いなければな
らなかった。
　かくして，この契約の締結において守られるべぎ原則はほとんどなかったが，そ
れら若干の原則は厳格に遵守されなけれぽならなかった。
　1．　古典期の問答契約は口頭の契約であった。両当事者は言葉を発しなければな
らず，またお互いに理解しあうことができなければならなかった。身ぶりや文書は
口頭の宣言に代わることはできず，唖者と聾者はともに除かれていた。
　2．両当事者はすべての行為が終るまでそこにいなければならず，問が必ず最初　（474）
に発せられなけれぽならず，答は間髪を入れずになされなければならない（行為の
一体性unitas　actus）。もし，要約者〔債務者〕がr100〔金〕をあなたに与える
ことを約束する」（centumtibidaripromitto）と言うことによってはじまり，諾
約者〔債権者〕がr私は受領する」（accipio）と答えるならば，それはr非存在の
問答契約」（stiPulatio　non　existens）であった。
　3．答は問に正確に一致しなければならなかった。もし，要約者がラテン語で問
をしたならば，諾約者はギリシア語で答えることはできなかった。すなわち，もし，
要約者がrdari　spondes？（あなたをま与えることを誓約するか）」と尋ねたならば，
諾約者はrpromitto（私は約束する）」と答えてはならない。また，もし，要約者
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がrあなたは100〔金〕を私に与えることを誓約するか」（100mihi　dari　spndes？）
と尋ね，諾約者がr私は100（あるいは50）〔金〕をあなたに与えると誓約する」
（100（or50）tibi　dari　spondeo）と答えたならば，その問答契約はまったく効力
を生じなかった。
　これが古典期の全期間を通じて実行された問答契約である。これは巨一マの非常
に古い制度であって，12表法においても述べられている（Gai・4・17a）。したがっ
て，この起源ともともとの姿を推測することはあまり役に立たないことである。
stipulariとstipulatioの語源は不明瞭であり・古い時代の作者たちがこの点につ
いて述べていることは単なるあて推量でしかない。もし，間答契約が実際に当初は，
象徴的行為すなわちたとえば麦わら（stipula）で諾約者を象徴的に拘束することに
よって効力を与えられていたとしても，このことは共和政末期に至るまでには長い
間まったく忘れ去られており，したがって，古い時代の語源学者はそれにっいてな
んらの知識をも持ちえなかったのである。
　806　stipulari，stipulatio，stipulatus
　　stipulariという動詞は異相動詞（deponens）であり，r契約条項として要求
　する」，r約束を求める」ということを意味する。stipulariが約東する（Promi－
　ttere）という意味で用いられているが，受動的な意味で用いられているとぎは，
　その法文は誤っているか，改ざんされたものである。
　　D・4・3・1・4；［たとえば，もし悪意から約束を求められたなら（ut　Puta，si　de
　dolo　stipulatum　sit）］
　　n38．1．10前文：［それゆえ，保護者に与えることが約束される。（itaque　pa・
　trono　dari　stipulandum　est）］
　　D・46。3．5・2：rもし，たまたま債務に利息が存在せず，またある人が〔まった
　く約束を求められなかったものを〕あるものを単に支払ったならば」（si　forte
　usurae　non　sint　debitae　et　quis　simpliciter　solverit［quas　omnino　non
　erat　stipulatusコ）。
　　D．13．4．7．1（改変）112。6．26．13（改変）
　　stipulatio，stipulatusは問を発する行為を意味するばかりでなく，契約全体
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　を意昧する。
　807　冒一マ的性格
　法源　C・（4・2）14；D・（13・5）24successisseまで参照。
　翼一マの問答契約はまったくローマ的な創造物であり，他のいかなる法体系にお
いても類似のものはない。この問答契約は巨一マの信義（飾es）に基づいており，
その信義はまったく宗教的なサンクションによって，誰に対しても自分の言葉を守
るように拘束するものである。またこのことは，・一マ人が正確さ，簡潔さ，平明
さを真に好んでいたことを表わしている。
　1．心理的には，他方当事者の面前でなされた方式に則った口頭の約束の拘束力
は，（少なくともローマ人相互にとっては）諾約者が十分に読まず，また理解せず
に署名することがあるかもしれないような方式的文書の拘束力よりも強いものであ
る。
　2．意思をまだ表明していない初めの話し合いだけでは契約のいかなる部分も構　（475）
成しないことは明らかである。方式に則った問答が行なわれれば，いつ初めの交渉
が終了し，いつ契約が成立するに至ったかについて疑問の余地を残さなくなる。
　3．両当事者が居合わせてなされる契約は，隔地者間（inter　absentes）でなさ
れた契約よりも誤解される可能性が少ない。
　4．問と答が厳格に一致すれば，合意（consensus）に達したのものであること
はまったく明らかになる。
　5．問答契約（stiputatio）の方式は（握取行為mancipatioとは対照的に），契
約が実際になされたという証拠を提供することを狙ったものではなかった。これは
法と証拠とを分離しようとする官一マ的な傾向とまったく一致しており，このこと
は古典期の法学においてはその全期を通じて見られることである。たとえ証人がお
らず，文書に成文化されていなくとも契約は有効であった。すなわち，r証明なくと
も法は存在する」（non　ius　de丘cit　sed　Probatio）。そしてローマの信義（館es）
は十分な保証を与える。しかしながら，問答契約に基づいて文書を作成することは，
共和政初期においてすでに実行されていた。また古典期においては当然のこととし
て実行されていた。銅衡遺言による遺言者が遺言書（tabulae　testamenti）に記載
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することもあったように，当事者は彼らの主張の詳細について文書に委ねることも
できた。しかし口頭の宣言のみが基本的な行為であり，文書は純粋に証拠上のもの
であって，反証はいつでも提出することがでぎるものであった。たとえば，たとえ
文書に問答契約は7月1目にβ一マで締結されたと記載されていても，被告はその
時冒一マにいなかったことを立証できたのである。
　808　問答契約の変質
　　法源　Pσ％1，S6％」・（5・7）21D。（2．14）7・12［non　tantum……Paciscentiumコl
　　D。（45．1）1（非常に改ざんされている），Riccobono　Z・xxxv（1914），247
　　以下の注釈と動46鑑勧醐ρとともに見よ；C。（8．37）10と141盈s！・動3≠，
　　（3．15）　1；　（3．19）　12；　（3。20）　8。
　以上に述べたところが古典期の問答契約（stpulatio）の方式である。これは冒一
マ的精神の守護神palladium（　・パラス神，知恵の女神）たる法律家によって敬塵に
保持されていたのである。両当事者がその場に居合わせることは，直接代理が許さ
れていなかった以上は，もちろん煩わしい要件であった。しかし，権力に服する息
子または奴隷は，父または主人の利益のために，要約者として行為することができ，
また少なくとも法務官法（ius　praetorium）においては諾約者（promissor）とし
て行為することができた。さらに，隔地者間（inter　absentes）では，多くの場合
にその他の契約（特に，売買，賃約，〔消費〕貸借）を締結することができた。両当事　（476）
者がその場に居合わせるという要件を捨て去ってしまえぽ，問答契約を破壊してし
まうことになるし，また法律家はそのように大胆な一歩を踏み出すことに自ら甘ん
ずることができなかった。しかし，アントニーヌス＝カラカルラの勅法（Constitutio
Antoniniana，212年）により問答契約の運命が定まった。問答契約は冒一マ人の慣
習とほ一マ人独特の気質にあまりにも密接に結びついていたし，また圧倒的多数の
新しい・一マ市民によって十分に理解され，適切に用いられるには，東方の法的考
え方とあまりにも遠く隔たっていたのである。いまやここに至って，文書による契
約が問答契約（stipulatio）に代わるべきであったが，しかしそのような方向へは進
まなかった。ディオクレティアーヌス帝はここでもまた古典法の真の擁護者であっ
た。しかしながら，彼の後，問答契約は必然的に衰退の途をたどった。古典期の方
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式はもはや正確には守られず，証書はますます口頭の宣言に代わっていった。証書
を書く職業的な書記は口頭による問答契約がすでに行なわれたということをつねに
強調している。しかし，われわれは当然ながらそのような記述が真実であるかどう
か，またもしその記述が真実だとしても，古典期の方式がまったく注意深く遵守さ
れていたかどうか疑う余地があるだろう。ユースティーニァーヌスの法律書におい
ては，問答契約はユースティーニアーヌスとその編纂者たちの古典期への志向のお
かげで原則として保持されていた。しかし，その方式はかなり修正され，法実務に
おいては文書による証書は実際には口頭の間答契約に代わるものになった。このき
わめて興味ある変質過程は，ここでは詳細に記述することはでぎない。しかし，わ
れわれは古典期のテクストを読むに際しては，このことをつねに念頭におかなけれ
ぽならない。なぜならぽ，この進化によって必然的に古典期のテクストが数々の改
変を受けるに至ったからである。
　809問答契約に基づく訴権（actio　ex　stiplatione）
　　法源　ビザンチン期の用語法について，D，（13・3）1Pr・偽造；（46・2）12vv．
　　［condictione　incerti．噸．＿esset］；ノ勿sム1勿sオ。（3．15）　pr．
　有効な間答契約が行なわれれば，そこから市民法上の対人訴権（act呈o　civilis　in
personam）が生じた。古典期の法律家たちはこの訴権についてまだ一般的な名称
を持っていなかったことは明らかであるが，しかし便宜上，それを問答契約に基づ
く訴権（actio　ex　stipulatione）と言ってもよかろう。
　i　rもし確定物が請求されるならば」（si　certum　petetur　Lene1，E4伽．§95）
という標題で，法務官告示は三つの方式書（formulae）を示し，た。
　1．確定貸金方式書（formula　certae　creditae　pecuniae）は以下のとおりであ
る。
　rもし被告は10，000セスティルティーを原告に与えることを要することが明らか
　ならば，審判人よ，被告が10，000セスティルティーにつき原告に対して責あるも
　のと判決せよ。もし明らかでないならば，〔被告を〕免訴せよ。」（Si　paret　Num－
　erium　Negidium　Aulo　Agerio　sestertium　decem　milia　dare　oportere，iudex
　Numerium　Negidium　Aulo　Agerio　sestertium　decem　milia　condemnato，
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　si　non　paret　absolvito．）
この訴権（actio）は確定貸金訴権（actio　certae　creditae　pecuniae）と呼ばれ，
おそらくは確定貸金返還請求訴権（condictio　certae　pecuniae）とも呼ばれただろ
う。確定返還請求訴権（cond圭ctio　certi）はビザンチン期の用語法である。この方
式書は金銭の確定額が約束されていた場合に，問答契約に基づく訴権に適用できた。（477）
　2．第二の方式書は以下のとおりである。
　rもし被告は原告にアフリカの最良の小麦100モディーを与えることを要するこ
　とが明らかならば，その物を有する価額に相当する金銭につき，審判人よ，被告
　は原告に対し責あるものと判決せよ。等々。」（Si　paret　Numerium　Negidium
　Aulo　Agerio　tritici　Africi　optimi　madios　certum　dare　oportere，quanti　ea
　res　est，tantam　pecuniam三udex　Numerium　Negidium　Aulo　Agerio　con－
　demnato，etc．）
これはあるものの特定量が約東されていた場合に援用される問答契約に基づく訴権
（actio　ex　stiPlatione）についての固有の方式書である。古典期の法律家たちでは
なくて，ピザンチン期の法律家たちがこの訴権を穀物的返還請求訴権（condictio
triticaria）あるいは不確定返還請求訴権（cond量ctio　incerti）と呼んだ。
　3．第三の方式書は次のような言葉を用いている。
　rもし被告は原告に奴隷スティークスを与えることを要することが明らかならば，
　その物の有する価額に相当する金銭につき，審判人よ，被告は原告に責あるもの
　と判決せよ。等々。」（Si　paret　Numerium　Negidium　Aulo　Agerio　servum
　Stichum　dare　oportere，quanti　ea　res　est，tantam　pecuniam　judex　Nume－
　rium　Negidium　Aulo　Agerio　condemnato，etc．）
これはある確定した個々の物（特定物）が約束されていた場合に用いられる間答契
約に基づく訴権についての方式書である。この訴権の古典期の名称は知られていな
い（確定物返還請求訴権condictio　certae　reiか？）。ピザンチン期の法律家たち
はこれを第二番目の穀物的返還請求訴権（condictio　triticaria）あるいは不確定返
還請求訴権（condictio　incerti）と呼んだ。
　これらの三つの方式書のいずれも，告示の標題がはっきりと示しているように，
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問答契約に基づく訴権（actio　ex　stipulatione）に限定されていたわけではない。
かくして，確定貸金方式書（formula　certae　creditae　Pecuniae）は消費貸借訴権
（actio　ex　mutuo）の方式書でもあった。われわれは後でこの点に立ち戻ることに
しよう（後述，879）。
　ii告示のもう1つの標題で，それはおそらく「もし不確定なものを約束した者
を相手どって訴訟が提起されるならば」（s圭cum　eo　agatur　qui　incertum
promiserit　Lene1，E4づo∫．§55），となっているが，そこには次のような方式書が
みえている。
　「原告が被告との間で不確定なことについて問答契約をなしたので，それゆえに
　被告が原告に与え為すことを要するところのことについて，審判人よ，被告は原
　告に対し責あるものと判決せよ。等々。」（Quod　Aulus　Agerius　de　Numerio
　Negidio　incertum　stipulatus　est，quidquid　ob　eam　rem　Numerium　Negidium
　Aulo　Agerio　dere　facere　oportet　eius，iudex　Numerium　Negidium　Aulo
　Agerio　condemnato，etc．）
この方式書は（他の三つの方式書とは対照的に），問答契約に基づく訴権に限定さ
れていた。これは（確定貸金certa　pecuniaでも確定物certa　resないし確定量
quantitasでもない）不確定なもの（incertum）が約束されていた場合の固有の方
式書であった。とくにこれは為すこと（facere）が約束されていた場合に用いられ
た。（たとえば，あなたは私のために建物を建築することを誓約するか。aedi丘cium
mihi飴risPondes7）。今日の研究者はこの特別の訴権を，すなわちこれのみを口約
束に基づく訴権（actio　ex　stiplatu）と呼んでいるが（上の1で指摘した訴権もそ
うではない），このことは理に合わないビザンチン期の用語法である。たとえ古典
期の法律家がこの言葉を使用したとしても，かれらはこれを間答契約に基づく不確　（478）
定物訴権（actio　ex　stipulatione　incerta）に限定しなかったことは確実である。
　　actio　ex　s亡ipula亡uという言葉はガーイウスの『法学提要』，rウルピアーヌス
　法令抄録』1珍吻耀σ繊α初，rヴァティカン断片』F郷9吻8撹4％批碗仏『モ
　ーゼ法ローマ法対照』ColZ4∫Jo　Zθg錫吻班bs4づo礎％解θ∫Ro勉伽醐σ吻　およびい
　わゆる法学者のr意見録』Co粥麟観oには存在しない。パウルスのr判定録』
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（Sententiae）には，ただ一回だけ現われているにすぎず（2．22．2），そこにある
ex　stipulatu　という言葉は明らかに改ざんされている。Sθ鉱5・5A・1にex
stiPlatu　Petere（口約束に基づいて請求する）がただ一回現われている。Sθ鉱
1・1。3はex　stipulatione　Peti（問答契約に基づき請求される）であり，ex
　stipiatu（口約束に基づき）ではない（E・Levy，Po％IJ　Sε鉱（1945）51は正し
　い）。西ゴート族の：Lex　Romana付録1に集録されているカラカラ帝の回答で
　は（Mommsen，Kr廿ger，Studemund，CoJ♂60≠Jo，iii，253以下）テクストは誤っ
　ており，モムゼンの推測が誤っていることは確かである。最後の文章［quo　si＿
　．一dabitur］は改ざんされたものと思われる。これらの状況から，われわれはactio
　ex　stipulatuという言葉を古典期の用語から除外することができるのである。
　古典期の問答契約に基づく訴権（actio　ex　stiPlatione）の方式書（formula）は
つねに抽象的であった。すなわち，問答契約の原因（causa　stipulationis，たとえ
ぼ，嫁資原因dot圭s　causa）は方式書の中ではけっして言及されることはなかった。
さらに方式書には，信義よりして（ex面e　bona）をたとえ技術的にその挿入が可
能であっても（すなわち，請求の表示intentioがquidquidからはじまっていると
き）これは含まれていなかった。それにもかかわらず，われわれは問答契約に基づく
訴権（actio　ex　stipulatione）を厳正訴権（actio　stricti　iuris）（あるいは厳正訴
訟iudiciumstrictiiurisまたは厳格訴訟iudiciumstrictum）と記述してはなら
ないし，また間答契約を厳正契約（contractus　stricti　iuris）と記述してはならな
い。これらの言葉は古典期の法律家たちよにってはけっして用いられなかったし，ま
たそれには相当の理由がある。というのは，被告は悪意の抗弁（exceptio　doli）を
方式書に挿入させることをつねに要求することができたし，裁判官はその抗弁
（excePtio）が援用されると信義（bona　fides）を相当の範囲において考慮しなけ
ればならなかった。たしかに，裁判官の自由は，誠意訴訟（bonae丘dei　iudicium）
においては，より大きいものであった。たとえば，売買訴訟（iudicium　venditi）
においては，裁判官はもし被告が遅滞にある（in　mora）なら利息の支払を判決し
えたが，他方，問答契約に基づく訴訟（iudicium　ex　stipulatione）においては，
利息が間答契約において明示されていたときにのみそうすることができた。悪意の
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抗弁は原告の有利にはけつして働きえなかったことは明らかである。しかし，もし
債権者が無方式の約束（pactum）によって支払期間の延長を認め，そしてその約
束（Pactum）に言及せず債務者を間答契約に基づき（exstiplatione）訴えたな
らば，裁判官は悪意の抗弁　（exceptio　doli）により被告を免訴しなけれぽならな
かった。
　810　問答契約の範囲
　問答契約（stiPulatio）が用いられる範囲は広かった。これは贈与原因（donationis
causa）ないし嫁資原因（do亡is　causa）により締結されることもあった。・一マ私
法のいたるところでわれわれが出あう数多くの担保問答契約（cautiones）は問答　（479）
契約であった（たとえば，用益権者の担保間答契約cautio　usufructuaria，財産譲
渡担保問答契約cautio　de　conferendis　bonis，遺贈を実行するための担保問答契
約cautiolegatorumserYandorumcausa，：Lene1，E4づ砿§287．等々）。諾約者
は消費貸借（mutuum）や使用貸借（commodatum）をなし，質権（pignus）を
設定する約束をすることもでぎた。また彼は契約の不履行に対しての罰金などの約
束をすることもでぎた。方式を欠いた契約を利用できる場合でさえ当事者は間答契
約を行なうことを選択できた。貸金（mutuum）の受領者は問答契約によりそれを
返済することを約束することができた。諾成契約たる売買を締結するかわりに，当
事者は問答契約によって目的物を引渡し，代金を支払う約束をすることができた。
要するに，法によって禁止されていないかぎり，あらゆる債務は問答契約によって
創設されうるものであった。婚約が問答契約によってなされたときはなんらの債務
も発生しなかった。その際に，約束の違反に対しては問答契約によって罰金すら約
束できなかった。夫はめかけをつくることにつき罰金を約束しうるが，彼の妻と離
婚することについては罰金の約束をできなかった。
　81ヱ　抽象的問答契約，抽象的方式書，抽象的債権債務関係
　　法源　Gai．4．116；D．（191）25，最初の文章をSchulz，P7初oσρ」6s，94n。3
　　とともに参照。Gai・4。126a・
　問答契約の用語法には問答契約の原因（causa　stiPulationis，たとえば，あなた
は私に嫁資を原因として100〔金〕を与えることを誓約するかcentum　mihi　dotis
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causa　dari　sPondes？）を明示されている場合がある，あるいは，この点につぎな
にも触れられていない場合もある（たとえば，あなたは私に100〔金〕を与えるこ
とを誓約するかcentum　mihi　dari　sPondes？）。後者の場合を抽象的問答契約と呼
んでいる。問答契約に基づく訴権（actio　ex　stipulatione）の方式書は，問答契約
が抽象的であると否とを問わず，つねに抽象的であった。抽象的問答契約から生ず
る債権債務関係は抽象的である。すなわち，これは問答契約の原因（causa　stipu－
1ationis）の有無にかかわらないのである。もし原因（causa）が問答契約のなかで
明示されていても，債権債務関係が明らかに原因に条件づけられている場合を除け
ば，同様に債権債務関係は抽象的であることが明らかであった。
　　問答契約が次のように行なわれたと仮定しよう。rあなたは私に100〔金〕を与
　えると誓約するか」（centum　mihi　dari　sPondesP）。r私は誓約する。」（sPondeo・）
　両当事者は問答契約が嫁資を原因として（dotis　causa）なされることを合意し
　た。たとえ婚姻がまだなされなかった場合，あるいは婚約がのちに解消された場
　合であって，疑いなく，債権債務関係は存在することになる。たとえ間答契約が
　「嫁資を原因として」（dotis　causa）と明示してなされたとしても，その効果は
　おそらく同じであった。D・23．3・21はもともと嫁資の言明（dotis　dictio）に関
　するものであり，嫁資の問答契約（stipulatio　dotis）にかんするものではない。
　Riccobono，βπZZ，viii／ix（1948）39を見よ。
　問答契約から生ずる債権債務関係（obligatio　ex　stipulatione）の抽象的性質は過
大評価されてはならない。悪意の抗弁（exceptio　doli）あるいはその他の抗弁
（excePtio）が援用されたならば，裁判官は原因（causa）を考慮に入れねばならな
かった。研究者はこの本質的な点をけっして忘れてはならない。もちろん，被告が　（480）
抗弁に言及しないときには，自分の異議を立証しなけれぽならなかった。さらに，
どのような抗弁も争点決定（1itis　contestat呈o）以前に挿入されねばならなかった
ことを銘記しなけれぽならない。
　　以下の事例について考えてみよう。
　1．問答契約は次のように行なわれた。rあなたは私に100〔金〕を与えることを
　誓約するか」（centum　mihi　dari　sPondesP）。r私は誓約する。」（spondeo．）諾
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約者が約束したのは無方式で諾約者に貸金として100〔金〕を与えると約束して
いたからである。のちに，要約者は貸金を与えることを拒否して死亡した。要約
者の相続人は被相続人（de　cuius）の書類のなかから問答契約を立証する文書を
発見し，諾約者を問答契約に基づく訴権（actio　ex　stiPulatione）により訴え
た。疑いもなく諾約者は問答契約に基づき拘束されたけれども，方式書に挿入
された悪意の抗弁に基づぎ，裁判官の前で，問答契約が消費貸借を原因として
（mutui　causa）なされたが，彼は金銭をまったく受領していないと異議を述べ
ることがでぎた。もし，彼が自分の陳述を立証することができれば，裁判官は彼
を免訴しなければならなかった（Gai，4．116）。
2．同様の間答契約が嫁資を原因として（dotis　causa）なされ，のちに婚約が
解消された。諾約者が拘束されることは疑いない。しかし，もし彼が要約者によ
って訴えられたならば，彼は悪意の抗弁を援用でぎ，その場合には免訴の判決を
うけることカミでぎた。
3．両当事者が諾成契約たる売買をする代わりに，2つの間答契約をした。すな
わち，売主は特定の財産の引渡を約束し，買主は代価の支払を約束した。売主は
目的物を引渡すことなく問答契約に基づく訴権により買主を訴えた。買主は支払
いを拒否することがでぎ，r引渡をうけていない代金の抗弁excePtio　mercis
non　traditae」（いわゆる同時履行の抗弁excePtio　non　adimPleti　contractus）
に基づぎ，裁判官は買主を免訴しなければならない。問答契約は両当事者のうち
の一方のみを拘束することを意昧する厳格片務契約であるとよく言われる。これ
は真実であるが，抗弁は二つの相互的な問答契約をお互いに結びつけることがで
きるということを銘記しなければならない。
8ヱ2　金銭不受領の抗弁（exceptio　non　numeratae　pecuniae）
　法源Gai．4．116を動鉱勉3！（4．13）2とともに読め。編纂者はpecuniae
　non　numerataeをdoliに代えた；C。（4．30）3［seu　doli　seu］l　Mommsen，
　Kr廿ger，Studemund，ColZ60」面IJ加07％卿，iii．234のディオクレティアーヌ
スの勅令
3世紀の皇帝の勅法によって特別の金銭不受領の抗弁（excePtio　non　numeratae
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Pecuniae）が導入された。この抗弁が存在したことは506年の西ゴード族のLex
Romanaに収録されたディオクレティァーヌスの回答によって反証の余地がないほ
ど立証されている（OolZθo≠Jo　J伽η7％郷，ed．Mommsen，：K痴ger，Studemund，iii，
234）。しかし，この新しい抗弁の機能はその他の関連するテクストがすべて改ざん
されたものであるから，論議のあるところである。われわれはここではこれまで主
張されてきたさまざまな理論を検討することはできないけれども，われわれ自身の
見解を展開するにとどめよう。要約者が諾約者に対し，貸金として与えると方式に
よらないで約束したと仮定しよう。その後，要約者は諾約者を問答契約に基づく訴
権によって訴えたが，被告は自分は貸金を受取らなかったと異議を唱えた。ガーイ
ウスの時代においては（lnst，4・116），被告は悪意の抗弁によって防御できるけれ　（481）
ども，彼は問答契約が消費貸借を原因として（mutui　causa）なされ，しかも実際
には金銭を受領していなかったことを立証しなければならなかった。新しい金銭不
受領の抗弁（excePtio　non　numeratae　Pecuniae）を援用すると，たとえ諾約者
が金銭を受領したと書面のなかで認めていても，貸金を与えたということを立証し
なければならなかったのは原告であった。この特典を与えられた抗弁を援用でぎる
のは1年間に限られた。この期間が経過すれば，諾約者は悪意の抗弁に頼らねばな
らず，立証責任は諾約者が負担することになり，その他の方法はほとんどありえな
かった。歴代の皇帝は悪意の抗弁を廃止できず，しかもこの悪意の抗弁には期間の
制限がなかった。金銭不受領の抗弁（excePtio　non　numeratae　Pecuniae）は要約
者が訴を起こしたときにのみ機能し，したがって要約者はその期間が経過するま
で訴を遅らせることができた。悪意の抗弁がなければ，諾約者はこのたくらみから
保護されることはなかったであろう。というのは，諾約者が要約者に対して期間の
経過前に訴を起こすよう彼を強制することはできず，彼に対して免除についての
訴（免除返還請求訴権condictio　liberationis）を提起することもなかったからで
ある。これが古典後期の金銭不受領の抗弁であった。ディオクレティアーヌスはこ
れに5年の期間を認め，ユースティーニァーヌスは2年の期間を認めた。しかし，
誹一スティーニアーヌスは編纂者たちは金銭不受領の抗弁と悪意の抗弁とを融合さ
せたので，ユースティーニアーヌス法の下では，被告は2年間経過させれぽもはや
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悪意の抗弁を援用できなかった。もし要約者がこの期間内に諾約者を訴えなかった
ならば，諾約者はユースティーニァーヌス法においては，2年の期間内に免除につ
いて要約者を訴えることができた（免除返還請求訴権condictio　liberationis）。
　8ヱ3責　任
　　法源　D．（22。1）32pL［id　est＿・solverit］；（44．7）451（12。1）51（46．3）
　　33・1，最初の文章1（45・1）91PL（実質的には古典期のもの）；（45・1）91・3
　　（実質的には古典期のもの）。
　要約者は悪意（dolus）と過失（culpa）にっいて責任を負った。もし，彼が支払
期目に義務を履行することを悪意または過失によって行なわなかったならば一も
し不履行が彼に帰せられるならば（si　per　eum　steterit　quominus　solveretur）
一彼は債務者遅滞（in　mora　debitoris）に陥った。諾約者は，ある奴隷（ステ
ィクス）を7月1日に給付することを約束していたと仮定しよう。彼が期目を忘
れ，彼の債務はその1週間後が期限だと信じていた。7月2目以降，彼は遅滞に（in
mora）陥いることになる。なぜなら，債務者遅滞（mora　debitoris）とは債務を
履行するに際しての悪意の遅滞だけを含むとは認められないからである。かくし
て，諾約者は不作為における過失（cu1Pa　in　non　faciendo）彫こつき責任を負う。
遅滞（mora）からはなんらの法的効果も生じなかった。たとえ金銭あるいはその
他の代替物（たとえぽ，一定量の小麦）が約束されていたとしても，裁判官は遅滞
（mora）を理由として利息を支払えと判決する権限を持たなかった。しかし，確定　（482）
物問答契約（stiPulatio　certae　rei）の場合において，たとえばr建物を建築するこ
と」（aedi丘cium飴ri）のような不確定物問答契約（stipulatio　incertaNこついて
は，われわれは何も知らない），遅滞にある債務者（debitorin瓢ora）は事変
（casus）についても責任がある。rスティクスを与えること」（Stichum　dari）が誓
約され，数日後スティクスが事故で死亡したときは債権債務関係は消滅する。しか
し奴隷が事故で死亡したとぎに諾約者が遅滞に陥っていたならば，債権債務関係は
そのまま残った。つまり，債権廣務関係が永続する（Perpetuaturobligatio）ので
ある。たとえ，スティクスがもはや存在していなくとも，要約者を通常の方式書
（前述．809）rもし，被告は原告にスティクスを与えることを要することが明らか
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ならば」（si　paret　Numeriu凱Negidium　Aulo　Agerio　Stichum　dαre　oportere）
によって訴えることができ，損害賠償額を獲得することができる。遅滞（mora）
は別として，諾約者は悪意（dolus）についておよび積極的行為の履行における過
失（作為における過失culpa　in　f＆ciendo）についてのみ責任を負う。このように
して，もし債務者がある奴隷を与える債務を負い，彼を解放したならば，債務者は
責任を負った。また，もし債務者が奴隷をむち打ち，不注意にも殺してしまったな
らば，彼は同様に責任を負う一r不履行が彼に帰せられるならぽ，債権債務関係
は永続する」（per　eum　stetit　quominus　solveretur；obligatio　perpetuatur）。
しかし，もし彼が奴隷の病気の間世話を怠り，その奴隷が死亡したならぽ，債権債
務関係は消滅した。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（内田勝一）
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